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3Einführung
Zu meinem Thema bin ich gekommen, wie es im Bilderbuch
steht. Der Wissenschaftler wundert sich über Erscheinungen, die
ihn umgeben, die Verwunderung lässt sich durch gängige Erklä-
rungen nicht aufheben, sie scheuert und wird zur Irritation; aus
dieser entsteht schließlich der Wille, der Sache einmal systema-
tischer nachzugehen. Dieser Gang wird durch einen bevorstehen-
den Anlass wie den heutigen erheblich beschleunigt, und ich
möchte hier nun anhalten, um einen Zwischenbericht zu geben.
Worüber die Verwunderung? Wir haben an der Juristischen Fa-
kultät neun Lehrstühle, die das Europäische im Namen führen,
wir haben im Zivilrecht das Graduiertenkolleg für Europäisches
Privat- und Wirtschaftsrecht, auf der öffentlich-rechtlichen Seite
das Walter-Hallstein-Institut, wir haben die fremdsprachliche
Rechtsausbildung, und wir sind gefragte Partnerfakultät im euro-
päischen Sokrates-Programm sowie dem entsprechenden Aus-
tauschprogramm für junge Wissenschaftler, die uns jährlich etwa
80 ausländische Studierende ins Haus, von uns 100 Studierende
ins europäische Ausland und zusätzlich 10 junge Wissenschaft-
ler auf den Weg bringen.
Die europäische und internationale Ausrichtung von Forschung
und Lehre soll die Vielfalt und Unterschiedlichkeit der Ordnun-
gen und Lösungen, die in Europa vorzufinden sind, sichtbar, er-
lebbar und beherrschbar machen und – besser noch – aus ihrer
Kenntnis neue Einsichten und Besseres entstehen lassen. Man
findet in Europa aber nicht nur Vielfalt und Unterschiedlichkeit,
sondern gerade auch bei demjenigen Privatrecht, das durch die
Organe der Europäischen Gemeinschaft geschaffen wird, eine
oft beklagte Systemlosigkeit, Widersprüchlichkeit und sachliche
Unvollkommenheit, die anscheinend aber nicht wirklich beheb-
bar ist1.
In der Lehre und der öffentlichen Erörterung des deutschen Pri-
vatrechts, die hier wie in allen anderen deutschen Fakultäten
stattfindet, sieht die Sache ganz anders aus. Eingeführt wird in
4die Dogmatik des Zivilrechts, ja die Fächer des geltenden Rechts
werden im Gegensatz zu den so genannten Grundlagenfächern,
d.h. der Rechtsgeschichte, der Rechtsphilosophie und der
Rechtssoziologie, in Lehrplanberatungen sogar als dogmatische
Fächer bezeichnet. Das bedeutet: Es kommt an auf „Subsumpti-
on“ oder „Syllogismus“, wenn die zu gewagt sind, auf „Analo-
gie“, und diese setzt voraus eine „Lücke“, und zwar in einem
„System“, dessen „Regelungsplan“ sich als unvollständig ver-
wirklicht erweist, und diese „Planwidrigkeit“ darf oder muss
korrigiert werden aus dem Geiste der „Einheitlichkeit“, der „Ge-
schlossenheit“ und der „Widerspruchsfreiheit“ der Rechtsord-
nung. Ich habe hier eine Fülle von Begriffen aneinandergereiht,
die allen deutschen Juristen bekannt sind.
Hier stimmt etwas nicht. Wie kann es sein, dass wir uns und die
Studierenden mit großem Einsatz auf die Vielgestalt der europä-
ischen Situation einstellen, uns und den Studierenden aber für
das Arbeiten im Zivilrecht kein anderes methodisches Werkzeug
geben als dasjenige, welches aus dem Gedanken der Einheit, der
Geschlossenheit und der Folgerichtigkeit der Rechtsordnung
entstanden ist? Mein Eindruck ist: Die in Deutschland herrschen-
de Methodenlehre ist der europäischen Situation, in der wir – ge-
wollt und auch unvermeidlich – stehen, nicht angemessen. Wol-
len wir die Methode beibehalten und gleichwohl in Europa
zivilrechtlich bestehen, droht Schizophrenie. Wollen wir diese
vermeiden, brauchen wir eine Öffnung der zivilrechtlichen Me-
thode nach Europa hin. Diese These, und wie eine solche Öff-
nung aussehen könnte, möchte ich im Folgenden begründen.
I. Europäisches Privatrecht
Ich beginne mit der europäischen Situation. Sie besteht darin,
dass es europäisches Privatrecht wirklich gibt, weil dafür ein eu-
ropäisches gesellschaftliches Bedürfnis vorhanden ist. Politik
und Wirtschaft denken schon länger und heute wie selbstver-
ständlich in europäischen Kategorien. Auch die Gesellschaft als
Ganzes wird mit dem gemeinsamen Geld, den unkontrollierten
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Union den Kontinent zunehmend als einen zusammenhängenden
Lebensraum empfinden. Dass manche Staaten, die den Unions-
staaten wirtschaftlich, politisch, kulturell und auch rechtlich
engstens verbunden sind, der Union nicht angehören (so die
Schweiz und Norwegen), macht in dieser Hinsicht nur einen gra-
duellen Unterschied. Selbstverständlich bleiben für die Men-
schen der lokale, regionale und der nationale Lebensraum beste-
hen, und es werden in Europa bleiben die Unterschiede der
Sprachen, der geographischen Lage, des Klimas, der sozialen
Verhältnisse und Konventionen und der Mentalität. Bei völlig
offenen Binnengrenzen, gemeinsamer Währung, europäischen
Institutionen und schließlich bei den Erfahrungen mit anderen
Kontinenten und Kulturen gewinnen die Menschen aber Europa
als bewusst erlebbaren Ort der Existenz hinzu, und sie werden al-
les Recht, das sie hier vorfinden, auch als europäisches sehen
und – je nach Situation und Interessenlage – kritisieren oder ak-
zeptieren wollen.
Für dieses europäisch gesehene Privatrecht wird eine Methoden-
lehre gesucht. Ihr Gegenstand sind alle auf private Verhältnisse
anwendbaren Rechtssätze, denen man in diesem Lebensraum be-
gegnen kann, auch wenn sie noch nicht in einem Lehrbuch als
europäische zusammengefasst worden sind. Sie finden sich auf
verschiedenen Stufen und in verschiedenen Teilen des europäi-
schen Lebensraums. Wenn wir sie nach der Geltungsquelle sor-
tieren, können wir unterscheiden: Es gibt das so genannte euro-
päische Gemeinschaftsprivatrecht, das vor allem in Richtlinien
und Verordnungen enthalten ist, aber auch direkt vom Gemein-
schafts- und Unionsvertrag herrühren kann. Wir sehen sodann
das Privatrecht, das international durch Konventionen verein-
heitlicht worden ist, allen voran das einheitliche Kaufrecht,
wichtig sind aber auch das Transportrecht, das Wechsel- und
Scheckrecht und das vereinheitlichte internationale Privatrecht.
Soweit eine nennenswerte Anzahl von europäischen Staaten den
Konventionen beigetreten ist, begründen faktisch auch diese ein
europäisches Recht, selbst wenn die Einheit über Europa noch
hinausgeht. Und schließlich der wohl umfangreichste und wich-
6tigste Bestandteil: das in den einzelnen europäischen Ländern
geltende Landesrecht.
Auch das Landesrecht als Bestandteil einer europäischen Rechts-
gesamtheit, genannt: Europäisches Privatrecht, anzusehen, ist
neu. Diese Einordnung ist aber logisch, wenn man nach dem in
Europa herrschenden Recht fragt, und sie ist auch realistisch,
wenn man die hohe Mobilität von Menschen und Gütern inner-
halb Europas bedenkt sowie die leichte Erlangbarkeit von Kon-
takten und Informationen, besonders über die elektronischen
Medien.
Die Einordnung des Landesrechts als Bestandteil des europäi-
schen Privatrechts ist schließlich auch staatsrechtlich unbedenk-
lich, wie man an allen föderalen Ordnungen sehen kann. In
Deutschland fällt es nur deshalb nicht auf, weil der Bund seine
zivilrechtlichen Kompetenzen fast vollständig ausgeschöpft hat.
Ein Blick in die Vereinigten Staaten von Amerika, auf den Deut-
schen Bund und das Deutsche Reich im 19. Jahrhundert und –
zum Beispiel für das Zivilprozessrecht – in die Schweiz macht
den Befund jedoch sofort klar, und auch ein Anerbengesetz von
Baden-Württemberg wird man ohne weiteres als Bestandteil des
gesamtdeutschen Rechts ansehen, besonders dann, wenn es ver-
gleichbare Gesetze auch in anderen Bundesländern gibt.
In der Literatur wird die europäische Einreihung des Landes-
rechts zunehmend hervorgehoben2. Das Landesrecht ist in dieser
Sicht ein Partikularrecht neben vielen anderen Landesrechten,
neben dem Gemeinschaftsrecht und dem gemeinsamen Konven-
tionsrecht, die neben dem Landesrecht teils gleichrangig, teils
vorrangig, den gemeinsamen Raum füllen. Die großen Kodifika-
tionen sind immer noch eindrucksvolle Gebäude, aber sie stehen
auf europäischem Boden, auf dem neben ihnen noch andere sol-
che Bauwerke zu sehen sind; und auch auf seinem begrenzten ei-
genen Territorium ist das Landesgesetzbuch umgeben von
Rechtsstoff, der aus anderen Quellen als der bodenständigen
stammt. Wir sind nicht mehr allein, und wir werden nie mehr al-
lein sein.
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Die heute in Deutschland noch vorherrschende Methodenlehre
ist diesem europäischen Befund nicht gewachsen. Ich nehme als
Repräsentanten dieser Methodenauffassung das Standardwerk
„Methodenlehre der Rechtswissenschaft“ von Larenz, heute fort-
geführt von Canaris3. Die Einteilungen und Begriffe aus diesem
Werk setzen sich fort in anderen Methodenlehren, in den Lehr-
büchern des Allgemeinen Teils des Bürgerlichen Rechts, in An-
leitungsbüchern für das Schreiben von wissenschaftlichen und
von Prüfungsarbeiten und in den Prüfungsarbeiten und Prüfungs-
gesprächen selbst. Diese Lehre geht aus vom Gesetz. Sie erkennt
an, dass das Gesetz unvollständig sein kann, dann dürfen seine so
genannten Lücken durch richterliche Analogie und Rechtsfort-
bildung geschlossen werden, und sie erkennt ebenfalls an, dass
das Gesetz mehr als vollständig sein kann, dann darf der Über-
schuss durch so genannte teleologische Reduktion weggenom-
men werden. Beides, Analogie und Reduktion, verwirklichen
nach dieser Auffassung nur den wohlverstandenen eigentlichen
Gesetzesplan. Die herrschende Lehre erkennt auch an, dass es –
dritte Ebene – eine gesetzesübersteigende Rechtsfortbildung
durch Rechtsprechung und Lehre, d.h. über den Plan des Geset-
zes hinaus geben kann. Beispiele dafür sieht man in der Anerken-
nung der Sicherungsübereignung, der Haftung aus culpa in con-
trahendo, der Vertragsänderung wegen Wegfalls oder Fehlens
der Geschäftsgrundlage, der Haftung wegen der Verletzung des
Persönlichkeitsrechts und des Rechts am Gewerbebetrieb. Aber
auch hier versucht man, die kreative Rechtsbildung noch als Lü-
ckenfüllung und Planverwirklichung darzustellen; es ist dann
nicht mehr die Lücke des Gesetzes zu schließen, sondern eine in
der Gesamtrechtsordnung, wenn – wie Canaris schreibt – „das
Fehlen einer rechtlichen Regelung zwar nicht schon (wie bei der
Lücke im engeren Sinne) gemessen am Plan des Gesetzes selbst,
wohl aber gemessen an den Erfordernissen der Gesamtrechtsord-
nung als behebungsbedürftige Unvollständigkeit erscheint“4.
Das Gesetz und die Gesamtrechtsordnung, von der diese herr-
schende Methodenlehre ausgeht, sind die Gesetze eines Souve-
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ropäischen Privatrecht haben wir es aber zu tun mit vielen und
zum Teil unkoordinierten Gesetzgebern und Teilordnungen auf
gleicher und auf verschiedener Ebene. Die Einheit und Geschlos-
senheit des Rechtssystems, die von der herrschenden Methoden-
lehre so hoch gehalten wird, ist weder für Europa im Ganzen
noch für den einzelnen Mitgliedstaat der Europäischen Union ge-
geben. Man kann sie auch nicht wiedergewinnen dadurch, dass
man sich für jedes einzelstaatliche System das überwölbende Ge-
meinschaftsrecht hinzudenkt und zum Bestandteil der Einheit
des einzelstaatlichen Systems erklärt. Das Bedürfnis, das europä-
ische Privatrecht als Gesamtheit zu sehen, wäre damit nicht be-
dient, und es erscheint auch fragwürdig, das Gemeinschaftsrecht,
und übrigens auch das gemeinsame sonstige Konventionsrecht,
den Methodenlehren des jeweiligen staatlichen Systems auszu-
leihen und damit auszuliefern.
Was wir brauchen, ist vielmehr eine Methodenlehre, die sich
einstellt auf Pluralität der Rechtsquellen, Relativität der Teil-
rechtssysteme, Diversität der Rechtsinhalte. Ein einfaches Zu-
rück gibt es nicht mehr, selbst fiktiv lässt sich das Nebeneinander
von Landesrechten, internationalem Einheitsrecht und Gemein-
schaftsprivatrecht, das in jedem europäischen Land und in Euro-
pa insgesamt besteht, nicht mehr auf den Willen eines einzigen
Gesetzgebers zurückführen.
In der heute herrschenden Methodenlehre fehlt bisher jeder An-
satz dafür, mit dieser europäischen Situation umzugehen. Natür-
lich könnte man sich retten wollen, indem man erklärt, dass es
Methodenlehren ohnehin nur jeweils eines Landesrechts, des in-
ternationalen Einheitsrechts und des europäischen Gemein-
schaftsrechts geben kann. Aber das wäre pure Regression. Auch
im Landesrecht lassen sich zwar gewisse unterschiedliche Me-
thodenhaltungen etwa im Steuerrecht, Strafrecht und Zivilrecht
feststellen, aber das hält doch nirgendwo davon ab, eine Metho-
denlehre mit Geltungsanspruch für alle Rechtsgebiete zusam-
men, eben die Rechtsordnung zu entwickeln, und ebenso ist es
9im neu entstehenden europäischen Privatrecht. Wie könnte die
diesem angemessene juristische Methodenlehre aussehen?
III. Methodenlehre – 1. Teil
Methode heißt in der griechischen Sprache, aus welcher der Aus-
druck kommt, so viel wie „Weg zu etwas“, sie ist das planmäßige
Verfahren zur Erreichung eines Ziels, für unsere juristischen
Zwecke also die wohlbedachte Art und Weise, zu einer rechtli-
chen Meinung zu kommen, die uns eine begründete Entschei-
dung oder Beratung ermöglicht. Das Verfahren hat zwei Ab-
schnitte. Für den ersten Abschnitt muss gelehrt werden, wie man
überhaupt eine Rechtslage ermittelt, d.h. es muss gezeigt wer-
den, welches Material zu konsultieren und wie es einzuordnen
ist – Gesetze, Entscheidungssammlungen, Literatur. In der deut-
schen Methodenliteratur wird dieser Abschnitt überwiegend gar
nicht als ein Gegenstand der Methodenlehre angesehen, man
spricht eher von einer Handwerkslehre5 – und das Bild hat etwas
für sich, denn es geht ja tatsächlich darum, welche Bücher man
zur Hand nehmen sollte; nachdem die elektronischen Medien
sich ausbreiten, kann man sagen, dass es ganz banal darum geht,
was man lesen soll. In der Methodenlehre für das europäische
Privatrecht muss dieser Abschnitt des Verfahrens aber vorkom-
men, denn die Lehre besteht sachlich eben darin, dass wir das zu
konsultierende Material europäisch auswählen müssen. Das gilt
für die Wissenschaft, für die Gesetzgebung und für die Rechts-
anwendung. Für die Wissenschaft sind die Anforderungen schon
oft vorgetragen worden und wir versuchen, ihnen im Graduier-
tenkolleg „Europäisches Privat- und Wirtschaftsrecht“ bei den
dort entstehenden Dissertationen gerecht zu werden6.
Für Gesetzgebung und Rechtsanwendung nenne ich drei Bei-
spiele, um die methodischen Anforderungen zu verdeutlichen.
Zur Zeit wird im Bundestag über den Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts beraten. Das Ge-
setz soll die Verpflichtungen aus der europäischen Richtlinie
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über den Verbrauchsgüterkauf erfüllen, der Entwurf geht aber
weit über das von der Richtlinie Geforderte hinaus. So regelt er
auch allgemein Kündigungsrechte, in meinem Beispiel geht es
um § 649 des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB). Nach dieser
Vorschrift kann beim Werkvertrag der Besteller der Werkleis-
tung, mit anderen Worten: der Auftraggeber, den Vertrag bis zur
Vollendung des Werkes jederzeit kündigen. Der Werkunterneh-
mer behält dann, so die Vorschrift ausdrücklich, seinen An-
spruch auf den Werklohn, aber er muss sich anrechnen lassen,
was er infolge der Aufhebung des Vertrages an Aufwendungen
erspart oder anderweitig verdient hat oder leicht hätte verdienen
können.
Diese Vorschrift sollte nach dem ersten Entwurf, den das Bun-
desjustizministerium der Öffentlichkeit vorlegte, gestrichen
werden7. Begründung: Das Kündigungsrecht ist ungerecht gegen
den Werkunternehmer, der schon viel in die Erbringung seiner
Leistung investiert hat8. Die Gerechtigkeit des Kündigungsrechts
war seit etwa 1980 diskutiert worden, als die Sachverständigen-
kommission zur Überarbeitung des Schuldrechts, die so genann-
te Schuldrechtskommission, ihre Vorschläge vorlegte. Die Kom-
mission hielt das Kündigungsrecht für unbedenklich. Danach
gab es aber Gegenstimmen, u.a. auf einem Deutschen Juris-
tentag9, und diesen wollte das Ministerium sich nun anschließen.
Was es aber offenbar nicht wusste, war, dass das Kündigungs-
recht des Werkbestellers seit dem französischen Code civil und
dem österreichischen Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch
(ABGB), also seit 200 Jahren, in jedem europäischen Zivilge-
setzbuch vorkommt. Die Gesetzbücher unterscheiden sich nur
beim Geldausgleich. Manche haben die Lösung wie das BGB:
Der Werkunternehmer kann den Lohn verlangen, muss sich aber
ersparte Aufwendungen und anderweitigen Verdienst anrechnen
lassen10. Nach anderen verliert er den Lohnanspruch, kann aber
Ersatz seiner bisherigen Aufwendungen verlangen11. Das Bun-
desjustizministerium wurde später auf die europäische Rechtsla-
ge aufmerksam gemacht, und im späteren Regierungsentwurf
wurde die Streichung von § 649 BGB rückgängig gemacht. Aus
europäischer Perspektive hätte sie aber von vornherein nicht pas-
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sieren dürfen. Es geht nicht mehr an, dass der Gesetzgeber sich
anschickt, einen gemeineuropäischen Konsens aufzubrechen,
ohne es überhaupt zu bemerken. Kein Bundesland in Deutsch-
land würde etwa sein Gesetz über Sicherheit und Ordnung oder
sein Denkmalschutzgesetz, das dem gemeindeutschen Standard
entspricht, ändern, ohne einen intensiven Blick auf die entspre-
chenden Gesetze der anderen Bundesländer zu werfen und ohne
wirklich gute Gründe für eine Abweichung vom gemeinsamen
Standard zu haben. Die Situation ist im europäischen Privatrecht,
das ja primär weiterhin nicht Unionssache ist, nicht viel anders.
Mein zweites Beispiel kommt vom Bundesgerichtshof. Vor eini-
gen Jahren hatte er zu entscheiden, ob die Bürgschaft, für die das
BGB bekanntlich die Schriftform verlangt (§ 766), auch durch
eine Telekopie rechtswirksam übernommen wird. Der Bundes-
gerichtshof (BGH) hat dies verneint; der Gläubiger müsse die Er-
klärung im schriftlichen Original ausgehändigt erhalten, nicht
nur als Fotokopie aus seinem Faxgerät12. Ihm ist später der öster-
reichische Oberste Gerichtshof (OGH) gefolgt13. Beide Gerichts-
höfe haben aber offenbar nicht gewusst, dass sie damit im euro-
päischen Vergleich eine Extremposition einnehmen würden. In
keinem anderen europäischen Land wäre die schriftlich unstrei-
tig ausgefertigte Bürgschaft deshalb für unwirksam gehalten
worden, weil sie nur per Telefax übermittelt wurde14.
Das ist methodisch inakzeptabel. Die Bürgschaft ist eine uralte
und weltweit bekannte Rechtsfigur, die Telekopie ist weltweiter
täglicher Standard. Fälle wie diese können deshalb in jedem eu-
ropäischen Land und häufig vorkommen. Die Rechtslage nach
dem BGB war andererseits weder durch den Wortlaut von § 766
noch durch die gängigen Vorstellungen über den Zweck des
Schriftformerfordernisses eindeutig vorgegeben. Wenn das
Höchstgericht eines europäischen Landes sich und damit das
Recht seines Landes in einer solchen Frage festlegt, ist aus euro-
päischer Sicht zu wünschen, dass die Lösung des Problems in
den anderen Ländern mitbedacht worden ist, denn im zusam-
menwachsenden Europa ist jedes nationale Privatrecht als Teil
auch des europäischen Privatrechts zu sehen und die Gerichts-
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barkeiten stehen eng beieinander in einem Raum, den man auf
Grund der europäischen Regeln über Zuständigkeit, Rechtshilfe
und Anerkennung als europäischen Justizraum bezeichnet. In
diesem Rechts- und Justizraum allein im Blick auf das eigene
Recht zu judizieren, erscheint anachronistisch und unzulänglich.
Mein drittes Beispiel stammt aus dem vergangenen Jahr. Der
Bundesgerichtshof hatte zu entscheiden, ob der Name der ver-
storbenen weltberühmten Filmschauspielerin Marlene Dietrich
von jedermann zur Vermarktung eigener Produkte und Dienste
benutzt werden darf – zum Beispiel hatte die Autofirma Lancia
eine Luxusausführung von 100 Stück mit dem Namen „Lancia
Marlene“ auf den Markt gebracht. Die einzige Tochter und Al-
leinerbin von Marlene Dietrich wollte den Namen allein, eben-
falls zur Vermarktung durch Lizenzverträge benutzen und klagte
auf Unterlassung und Schadensersatz. Der Bundesgerichtshof
hat ihr in einer umfänglich begründeten Entscheidung Recht
gegeben15. Es war bis dahin anerkannt, dass ein Verstorbener ge-
gen Herabsetzung seines Ansehens zivilrechtlichen Schutz ge-
nießt und dass dieser Schutz von den nahen Angehörigen einge-
fordert werden kann. Dass aber auch der Vermögenswert eines
berühmten Namens den Tod überdauert und in die Hände der Er-
ben gehört, ist neu und ist vom Bundesgerichtshof umfänglich
aus dem deutschen Recht begründet worden. Wenn man bedenkt,
dass es hier um die weltweite Vermarktung eines weltbekannten
Namens geht, ist es befremdlich, dass, geht man nach der Be-
gründung, keine internationale oder wenigstens europäische
Umschau gehalten wurde, bevor der Vermögensschutz aus dem
Persönlichkeitsrecht vom obersten Gericht um diesen wesentli-
chen Schritt ausgedehnt wurde.
Ich hoffe, dass meine drei Beispiele zum ersten, dem
ermittelnden Abschnitt der juristischen Methode das europäische
Anliegen ausreichend bezeichnet haben. Es ist notwendig, dass
die Gesetzgebung, wenn sie an den Grundlagen arbeitet, und die
Höchstgerichte, wenn sie grundlegende Entscheidungen treffen,
die einige Überlegung verlangen, sich vorher über die europäi-
schen Positionen vergewissern und sich diesem Befund ausset-
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zen. Auf die Entscheidung in der Sache und die Begründung
kann dieses Wissen nicht ohne Einfluss bleiben.
Die so genannte rechtsvergleichende Auslegung ist vom Bundes-
gerichtshof auch bisher schon gelegentlich praktiziert worden
und sie wird von der Methodenlehre als unter Umständen nütz-
lich anerkannt16. Im europäischen Privatrecht wird man sie für
grundsätzliche oder schwierige Fälle als obligatorisch ansehen
müssen; wenn das Höchstgericht sie ignoriert, wird das mit der
Zeit unprofessionell aussehen. Natürlich setzt die vergleichende
Umschau die Möglichkeit der Information voraus – eine Aufga-
be auch der Wissenschaft, die diese aber nicht jeweils ad hoc er-
füllen kann. Jedenfalls in Deutschland sind aber das Bundesjus-
tizministerium und die oberen Bundesgerichte mit guten
Bibliotheken und mit wissenschaftlichen Mitarbeitern versehen,
so dass es darauf ankäme, diese so einzurichten und auszuwäh-
len, dass sie den europäischen Zusammenhang mit erhellen kön-
nen. Vielleicht kann man sogar die Anwaltschaft zu Investitio-
nen veranlassen, wenn sie bemerkt, dass man in Sachen, bei
denen es sich lohnt, aus dem europäischen Befund streitentschei-
dende Argumente gewinnen kann. Dafür müsste sie allerdings
wissen, dass solche Argumente zulässig und gefragt sind. Und
damit bin ich beim zweiten Abschnitt der juristischen Methode,
nämlich den Regeln darüber, welche Überlegungen und Begrün-
dungen bei der Rechtsanwendung nach allem Sichten und Prüfen
des Materials zulässig oder gar geboten sind. Es ist dieser theo-
retisch anspruchsvollere Teil der Methodenlehre, der in Deutsch-
land überhaupt nur als ihr eigentlicher Inhalt angesehen wird.
IV. Methodenlehre – 2. Teil
Die in Deutschland herrschende Auffassung zu diesem Teil der
Methode ist, ich sagte es, wegen ihres monistischen Ansatzes
nichts für das pluralistische europäische Privatrecht. Es liegen
aber methodische Konzeptionen bereit, die anstelle oder ergän-
zend zur herrschenden Auffassung entwickelt wurden und sich
für das europäische Privatrecht einsetzen und weiterentwickeln
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lassen. Erschrecken Sie nicht: ich habe nicht die Absicht, jetzt
weit auszuholen und diese Lehren zu begründen. Den Kennern
des Methodendiskurses sage ich nur, dass ich die Lehre von den
Rechtsprinzipien und die Lehre von den beweglichen Bewer-
tungselementen meine (die man mit den Namen Joseph Esser,
Robert Alexy, Ronald Dworkin, Walter Wilburg verbinden
kann17), und den anderen beschreibe ich sie nur in drei oder vier
Sätzen, um dann mit zwei Beispielen sowohl die Methode selbst
wie ihre Einsetzbarkeit im europäischen Privatrecht deutlich zu
machen. Gemeinsam ist diesen Lehren die Auffassung, dass
(1) hinter und in den geschriebenen Normen der Gesetze und den
durch Präjudizien begründeten ungeschriebenen Rechtssätzen
elementarere Leitgedanken stehen, von denen die einzelnen
Rechtssätze nur Ausprägungen, gleichsam in kleinerer und här-
terer Münze sind; man kann diese Leitgedanken „Prinzipien“
oder auch „Grundelemente“ oder „Grundwertungen“ der Rechts-
ordnung nennen; (2) dass die einzelnen Rechtssätze selbst und –
in schwierigeren Fällen – auch die Anwendung der konkreten
Sätze nur aus einem Zusammen- und Gegeneinanderspiel dieser
allgemeineren und damit weicheren Leitgedanken zu erklären
ist, und dass schließlich (3) bei der Schaffung und der Anwen-
dung der konkreten Rechtssätze die Leitgedanken selten ganz
oder überhaupt nicht, viel häufiger dagegen nur graduell, d.h.
mehr oder weniger verwirklicht werden. Man spricht wegen die-
ses Denkens in den Kategorien von mehr oder weniger auch von
komparativen Gedankensystemen18. Gewendet auf das europäi-
sche Privatrecht bedeutet diese Betrachtungsweise, dass es dar-
auf ankommen muss, hinter der Fülle, Vielfalt und auch Wider-
sprüchlichkeit der in Europa vorfindlichen Rechtssätze die
tragenden Bewertungselemente herauszuarbeiten, sie miteinan-
der in Beziehung zu setzen und aus diesem Hintergrund die An-
wendung des europäischen Privatrechts zu steuern.
Und nun schnell die Beispiele: Das erste Beispiel ist die schon
erwähnte Telefax-Bürgschaft. Um zu beschreiben, wie die euro-
päisch gelenkten Überlegungen in einem solchen Fall aussehen
könnten, nehme ich den Fall, über den der Bundesgerichtshof zu
entscheiden hatte. Der Geschäftsführer und Alleingesellschafter
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einer GmbH verbürgte sich für die Bezahlung einer bevorstehen-
den Lieferung an die GmbH. Der Verkäufer hatte dies verlangt,
die Bürgschaftserklärung war bei einem Notar in Berlin proto-
kolliert und von diesem dann dem Verkäufer zugefaxt worden,
der daraufhin auf Kredit lieferte. Als der Geschäftsführer aus der
Bürgschaft in Anspruch genommen wurde, berief er sich auf
Formunwirksamkeit. Der Bundesgerichtshof gab ihm Recht.
Nach § 766 BGB muss die Bürgschaft, um gültig zu sein,
schriftlich erteilt werden. Für Bürgschaften, die ein Kaufmann
im Betrieb seines Handelsgewerbes übernimmt, gilt die Schrift-
form allerdings nicht, sie ist auch nur mündlich für ihn verbind-
lich, so sagt es § 350 des Handelsbesetzbuchs (HGB). Der Ge-
schäftsführer einer GmbH ist aber nach herrschender Auffassung
kein Kaufmann, weil nicht er selbst, sondern die GmbH durch
ihn als Organ das Handelsgewerbe betreibt. So kam es darauf an,
ob die Schriftform nach § 766 BGB eingehalten war. Das Kam-
mergericht hatte es bejaht, der Bundesgerichtshof hat es mit einer
längeren Begründung schließlich verneint. Das Gesetz verlangt
die Erteilung der Bürgschaftserklärung in schriftlicher Form,
und dies – so der BGH – bedeute, dass dem Gläubiger das Origi-
nal, nicht nur die Telekopie ausgehändigt werden müsse19. Der
Gläubiger in diesem Fall hatte aber nur die Telekopie in der
Hand.
Ich habe schon gesagt, dass wohl in keinem anderen europäi-
schen Land außer Österreich diese Bürgschaftserklärung für un-
wirksam gehalten worden wäre und dass die Entscheidung me-
thodisch deshalb zu kritisieren ist. Bevor das Höchstgericht die
Schraube der Formbedürftigkeit mit einer weiteren Umdrehung
anzieht, sollte es doch wissen, ob es sich damit von der europäi-
schen Mitte entfernt oder ihr noch nahe ist.
Dies allein hätte allerdings, selbst wenn der Bundesgerichtshof
sich die europäische Lage bewusst gemacht hätte, noch nicht das
eigentliche Entscheidungsproblem gelöst. Denn warum sollte
das oberste Gericht nach dem vergleichenden Umblick sich ge-
rade für die ausländischen Lösungen entscheiden und nicht für
diejenige, die es allein aus eigenem Boden entwickelt hätte, und
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für welche dieser ausländischen Lösungen? Der Anblick der
mehreren möglichen Lösungen allein, einschließlich des hypo-
thetischen Eigengewächses, liefert noch keine Auswahlkriterien,
und die mehr oder weniger große Ländermehrheit für oder gegen
eine bestimmte Lösung reicht als Kriterium gewiss nicht aus.
Hier nun setzen wir mit dem komparativen Sichten und Wägen
der Leitgedanken (oder Prinzipien, oder Elemente) an, die hinter
den vielfältigen Regeln in den Gesetzen und Judikaturen stehen.
Dann finden wir: Für die Haftung aus rechtsgeschäftlicher Erklä-
rung gibt es in Europa drei Grundgedanken, von denen jeder al-
lein oder auch erst im Zusammenwirken mit den anderen die
Haftung tragen kann: zum einen den erklärten Willen zur recht-
lichen Bindung, zum anderen das dadurch hervorgerufene Ver-
trauen, und zum Dritten das Handeln auf Grund dieses Vertrau-
ens. Hier erfüllte der Sachverhalt alle diese drei die Haftung
stützenden Kriterien, denn der Verkäufer hatte ja erst auf Grund
der eindeutigen Bürgschaftserklärung geliefert. Gegen eine Ver-
tragsbindung spricht jedoch der Gedanke, dass die Menschen ge-
gen unbedacht eingegangene Verpflichtungen zu schützen sind.
Er ist insbesondere im Bürgschaftsrecht wirksam und führt dort
in jeder europäischen Rechtsordnung zu einem gewissen Schutz,
wenn auch von Land zu Land in sehr unterschiedlicher normati-
ver Gestaltung und Reichweite. Es gibt hier mehrere Lösungs-
modelle.
Das erste Modell ist: Die Bürgschaft ist grundsätzlich formfrei.
Diese Grundregel wird aber abgeschwächt durch das im Gesetz
besonders hervorgehobene Erfordernis, dass die Bürgschaft klar
und ausdrücklich erklärt werden muss, und weiter durch Vor-
schriften, die für den Beweis im Prozess die Schriftform verlan-
gen. Dieses Modell findet sich vor allem in den romanischen
Ländern20 und – für Bürgschaften, die außerberuflich eingegan-
gen wurden – auch im neuen Gesetzbuch der Niederlande21. Mit
den Beweisvorschriften wäre der Geschäftsführer nicht freige-
kommen, da die Tatsache seiner Erklärung der Bürgschaft nicht
streitig war und im Übrigen auch urkundlich beweisbar gewesen
wäre.
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Das zweite Modell ist: Die Bürgschaft muss grundsätzlich
schriftlich erklärt werden, jedoch gilt auch die Telekopie als Er-
füllung der Schriftform (so die wohl herrschende Auffassung in
der Schweiz und in England22), oder die Schriftform gilt nur für
die Abgabe der Erklärung, nicht auch für den Zugang (so jeden-
falls England23). Auch hier wäre die Geschäftsführerbürgschaft
also formwirksam gewesen.
Das dritte Modell ist: Die Bürgschaftserklärung muss öffentlich
beurkundet werden, so die Regelung in der Schweiz für Bürg-
schaften über mehr als 2000 Franken, die von natürlichen Perso-
nen übernommen werden24. Selbst nach diesem Modell wäre die
Bürgschaft daher in diesem Fall wirksam gewesen.
Die vierte Lösung ist das deutsche und österreichische Schwarz-
Weiß-Modell: Für Kaufleute gilt Formfreiheit und nichts sonst25,
für Nicht-Kaufleute gilt die Schriftform; sie verlangt die eigen-
händige Unterschrift26, und dies nach dem Bundesgerichtshof
und dem OGH auch für das Schriftstück, das dem Gläubiger
schließlich auszuhändigen ist. Dass die Erklärung des Geschäfts-
führers für unwirksam gehalten wurde, lag daran, dass nach herr-
schender Auffassung zwar die GmbH, nicht aber ihr Geschäfts-
führer, Kaufmann im Sinne des Gesetzes ist.
Das komparative Denken erlaubt uns nun, alle diese normativen
Lösungen als Indikatoren des eigentlich bewegenden Elements –
Schutz gegen Unbedachtheit – und in ihrer Verschiedenheit
gleichzeitig als Indikatoren seines möglichen Gewichts – wie auf
einer Skala – anzusehen. Das Gericht braucht sich nicht für oder
gegen eine oder mehrere vorgefertigte europäische „Lösungen“
zu entscheiden, sondern es bestimmt „seine“ Lösung aus dem
Zusammen- und Gegeneinanderspiel der Leitgedanken in einem
europäischen Wertehaushalt, dessen Bestandteile das Gericht
frei über die Privatrechts-Binnengrenzen hinweg kombinieren
kann.
In dem hier behandelten Fall hätte man also sagen können: Der
Berliner Gesellschafter und Geschäftsführer hat die Bürgschaft
18
zwar als persönliche, sozusagen private Verpflichtung übernom-
men, aber er war geschäftserfahren, wusste von der Bedeutung
der Bürgschaft für das Zustandekommen der Lieferung und hat
gerade deshalb die Bürgschaft in öffentlicher Urkunde erklärt;
außerdem hat er als Gesellschafter aus der dann geschehenen
Lieferung mittelbar seinen Nutzen gehabt. Der Leitgedanke des
europäischen Privatrechts „Schutz vor unbedachten oder übereil-
ten Bürgschaftserklärungen“, der im deutschen Recht durch das
Schriftformerfordernis indiziert ist, hat in diesem Fall nur gerin-
ges Gewicht. Er tritt zurück hinter den gegenläufigen Gründen
des erklärten Bindungswillens, des Vertrauens und des Handelns
auf Grund des Vertrauens, das zudem den erwarteten Nutzen ge-
bracht hat. Es ist angemessen, § 766 BGB hier nicht anzuwen-
den, indem man entweder die hier gewählte Erklärungsform aus-
reichen lässt, oder, andere Möglichkeit, den Geschäftsführer in
analoger Anwendung von § 350 HGB wie einen Kaufmann be-
handelt und damit seine Erklärung vom Schriftformerfordernis
überhaupt freistellt. Letztere Lösung findet sich übrigens im neu-
en niederländischen Gesetzbuch. Für nichtberufliche Bürgschaf-
ten wird dort der schriftliche Beweis verlangt. Dieses Erfordernis
gilt aber nicht zugunsten von Personen, die eine Bürgschaft über-
nehmen im Zusammenhang mit ihrer Stellung als Organ und
Mehrheitsgesellschafter einer Kapitalgesellschaft27.
Was ist nun mit dieser Art der Begründung gewonnen? Eins ist
klar: Die eigene Entscheidung in schwierigeren Fragen bleibt dem
Gericht auch mit ihr nicht verwehrt und nicht erspart. Aber es hat
sich gezeigt, dass diese Methode nach der Sichtung der einzelnen
nationalen Regelungen und Lösungen eine Gesamtschau ermög-
licht und diese für die Gewinnung einer europäisch vertretbaren
Lösung ohne weitere Rücksicht auf die örtlichen und gedankli-
chen Grenzen zwischen den Landesrechtsordnungen nutzbar
macht. Die Entscheidung, die das Gericht zu treffen hat, ist eine
Entscheidung aus Gründen, die aus einem europäischen Gesamt-
bild von ins Verhältnis gesetzten Wertungselementen gewählt
werden kann und nicht aus einer einzelnen Norm des jeweils an-
wendbaren Landesrechts herausgezwiebelt werden muss.
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Mein zweites Beispiel kommt aus dem von der Europäischen Ge-
meinschaft geschaffenen Privatrecht, hier der Richtlinie von
1985 über den Verbraucherschutz bei Verträgen, die außerhalb
von Geschäftsräumen geschlossen werden, in Deutschland kurz
„Richtlinie über Haustürgeschäfte“ genannt28. Dass auch hier
wieder über eine Bürgschaft gesprochen werden muss, ist aus der
Sicht meines Themas Zufall. Es geht um die Frage, ob auch
Bürgschaften unter die von der Richtlinie gemeinten Verträge
fallen. Mein Beispielfall ist die Entscheidung des Europäischen
Gerichtshofs in der Sache Dietzinger. Die Richtlinie schreibt be-
kanntlich den Mitgliedstaaten vor, dass sie dem Verbraucher eine
Überlegungsfrist gewähren, binnen welcher er sich von „Verträ-
gen“ wieder lösen kann, die „zwischen einem Gewerbetreiben-
den, der Waren liefert oder Dienstleistungen erbringt, und einem
Verbraucher außerhalb der Geschäftsräume des Gewerbetreiben-
den geschlossen werden“ (Art. 1 Abs. 1). Dieses Recht ist in
Deutschland im Gesetz über den Widerruf von Haustürgeschäf-
ten als Widerrufsrecht enthalten29.
Im Fall Dietzinger hatte sich ein junger Mann für die Geschäfts-
schuld seines Vaters verbürgt. Der Vertreter der Bank war ins
Haus der Eltern gekommen, um mit ihnen über die Verlängerung
der gewünschten Kreditlinie für das Baugeschäft des Vaters zu
sprechen, das in Schwierigkeiten steckte. Der Sohn wurde dann
hinzugezogen und erklärte sich zur Bürgschaft bereit, der Kredit
wurde verlängert und aufgestockt. Später aus der Bürgschaft in
Anspruch genommen, berief sich der Sohn auf sein Widerrufs-
recht aus dem Gesetz über Haustürgeschäfte, über das er nicht in-
formiert worden war.
Ob auch Bürgschaften unter dieses Gesetz fielen, war in Recht-
sprechung und Literatur hochstreitig geworden, verschiedene
Senate des Bundesgerichtshofs wichen voneinander ab, und ei-
ner legte schließlich im Fall Dietzinger dem Europäischen Ge-
richtshof die Frage vor, ob denn nicht schon die Richtlinie die
Einbeziehung auch von Bürgschaften gebiete30.
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Im Verfahren bei dem Gerichtshof plädierte die Europäische
Kommission für die Einbeziehung, vier Regierungen von Mit-
gliedstaaten wandten sich gegen die Einbeziehung und ebenso der
Generalanwalt31. Die Entscheidung des Gerichtshofs verblüffte
die Fachwelt. Nach ihr fällt auch die Bürgschaft grundsätzlich un-
ter die Richtlinie, aber nur dann, wenn sie für eine Verbindlichkeit
eingegangen wird, die ihrerseits ein Verbraucher im Rahmen ei-
nes Haustürgeschäfts eingegangen ist32. Diese Differenzierung
war bis dahin noch nicht im Gespräch gewesen. Für den Fall Diet-
zinger bedeutete sie, dass das europäische Gemeinschaftsrecht
dem jungen Mann, der sich für eine Geschäftsverbindlichkeit sei-
nes Vaters verbürgt hatte, nicht half.
Die Entscheidung ist besonders in deutscher Sprache beißend
scharf kritisiert worden33. Man stößt sich vor allem daran, dass
der Gerichtshof nach der grundsätzlichen Beleuchtung der Bürg-
schaftsverpflichtung nun plötzlich den Entstehungsgrund der ge-
sicherten Forderung ins Spiel bringt, über den die Richtlinie
nichts sagt und der mit der Lage des Bürgen bei der Eingehung
der Bürgschaft nichts zu tun habe.
Das komparative Bedenken der einschlägigen Wertungsgrundla-
gen legt nach meinem Eindruck mehr Verständnis für die Ent-
scheidung nahe.
Wenn man sich die Vorgeschichte und die Prozessgeschichte der
Entscheidung ansieht, war offensichtlich die Normlage nicht ein-
deutig. Eine gerichtliche Wertungsentscheidung war gefordert.
Die Leitgedanken waren wieder die allgemeinen nach Vertrags-
bindung strebenden, nämlich Bindungswille und Vertrauens-
schutz, und der Gegengedanke des Schutzes gegen Unbedacht-
heit und Übereilung. Dieser Gedanke hat für Haustürgeschäfte
zusätzliches Gewicht erhalten, das durch das Widerrufsrecht in-
diziert wird. Versucht man, diese Kriterien gegeneinander abzu-
wägen, so ist jedenfalls verständlich, dass der Gerichtshof die
Bürgschaft überhaupt unter die Richtlinie fallen lässt – was der
Wortlaut der Richtlinie erlaubt. Im Fall des europäischen Ge-
meinschaftsrechts und seiner Auslegung durch den Gerichtshof
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kommt jedoch ein zusätzliches Wertungselement ins Spiel, und
das ist der Gedanke der Mäßigung und der Bescheidung, der in
der Union herrschen muss, sollen alle gegensätzlichen nationa-
len und rechtskulturellen Interessen unter ihrem Dach ihr Aus-
kommen finden. Es darf nichts übertrieben oder auch nur zum lo-
gischen Ende getrieben werden. Dieser Gedanke herrscht
offenbar und muss herrschen bei der Schaffung von Normen und
er wird (und darf) auch herrschen bei ihrer Anwendung, d. h. fak-
tisch innerhalb des Europäischen Gerichtshofs. Bringt man die-
sen Gedanken hier ins Spiel, so erscheint es zumindest verständ-
lich, dass auch der an sich erwünschte Schutz des Nicht-
Gewerbetreibenden vor unbedachter Übernahme von Bürgschaf-
ten irgendwo abbrechen darf. Dass man auf der Suche nach dem
passenden Abbruchpunkt einen Blick auf die Verbindlichkeit
wirft, für welche gebürgt werden sollte, ist nicht abwegig, wenn
man die wirtschaftlich gewollte und rechtlich vorgesehene Ak-
zessorietät der Bürgschaft mit dieser Verbindlichkeit mitbedenkt
– auch wenn es vom Schutzzweck der Richtlinie her nicht ganz
logisch erscheint.
Mein Beispiel sollte zeigen, dass das komparative Abwägen
nicht nur für die wahrlich bewegliche Koexistenz der voneinan-
der an sich unabhängigen europäischen Landesrechte eine me-
thodische, europäisch integrierende Vorgehensweise erlaubt,
sondern auch für das Gemeinschaftsrecht selbst, das ja hierar-
chisch gegliedert ist, aber doch in sich und im Verhältnis zum
Recht der Mitgliedstaaten lockere Gelenke hat.
V. Zwischenergebnis
Meine Ausführungen zur eigentlichen Methodenlehre fasse ich
folgendermaßen zusammen: Das europäische Privatrecht ist ein
lockeres Gebilde; es ist unfertig, es entsteht aus verschiedenen
Quellen, wird verwaltet von teils koordinierten, teils voneinan-
der unabhängigen Instanzen, und es wird benötigt und genutzt in
unterschiedlichen Sprach- und Rechtskulturräumen. Es sperrt
sich gegen eine Methodenlehre, die monistisch und statisch an-
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gelegt ist und erst in der so genannten „Lücke“ die Legitimation
zur rechtsbildenden Eigenleistung der Rechtsprechung finden
will. Ein komparatives Denken in gemeineuropäischen Prinzipi-
en erlaubt uns eher, die im europäischen Raum insgesamt vor-
handenen Rechtssätze in den Blick zu nehmen, aufeinander zu
beziehen und so selbst aus nationalen Rechtssätzen europäische
Lösungen zu entwickeln. Vor allem kann es mit einer Eigen-
schaft wirken, die bei allem Suchen, Sichten, Wägen und Kom-
binieren der Leitgedanken oft unausgesprochen bleibt, aber im
europäischen Zusammenhang doch genannt werden sollte: Es le-
gitimiert wegen seiner Beweglichkeit und potentiellen Dynamik
auch Unvollkommenheit, es lässt rechtliche Widersprüche im
europäischen Raum, jedenfalls als zeitweilige, erträglich er-
scheinen.
VI. Praktische Konsequenzen
Wenn man in der Höhe fast schon der Rechtstheorie neue Metho-
den fordert, sollte man auch die praktischen Voraussetzungen
und Konsequenzen bedenken – und zwar für alle Ebenen des ju-
ristischen Handelns – die Gesetzgebung, die Rechtsprechung,
die Rechtsberatung, die Rechtswissenschaft und das Rechtsstu-
dium. Ich beschränke mich hier, um aus der Höhenluft ganz ins
wirklich Konkrete und Fassbare zu kommen, auf das Studium.
Diejenigen von ihnen, die den Studienbetrieb an einer und dieser
juristischen Fakultät nicht kennen, bitte ich um ein paar Minuten
Geduld mit Begriffen und Fakten, die ich, um Zeit zu sparen,
nicht erklären werde.
Aus der Sicht des europäischen Privatrechts und seiner Methode
ist Einiges von dem, was wir tun, kritisch zu betrachten. Als ers-
tes die berühmte Anspruchsmethode, mit der man im Studium
hypothetische Fälle löst. Sie wird den Studierenden eingedrillt.
Sie ist ein hervorragendes Mittel, um die juristischen Gedanken
auf das Relevante zu lenken und darauf zu beschränken. Aber sie
ist abhängig von der gesetzlich durchgebildeten Rechtsordnung.
Will man jedoch eine europäische Zivilrechtslage ermitteln, dar-
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stellen, mit ihr argumentieren, braucht man Fähigkeiten, die al-
lein am roten Faden der gesetzlichen Tatbestände und Rechtsfol-
gen nicht entwickelt werden können. Allenfalls wenn man einen
noch ungesicherten und gesetzlich ungeregelten Rechtsstand des
Landesrechts aus Rechtsprechung und Literatur zu präsentieren
hat, wird das gefordert, was nach dem Zustand des europäischen
Privatrechts eine Normalanforderung ist, nämlich einen zunächst
lockeren und unstrukturierten Rechtsstoff für den gegebenen An-
lass in eine festere schriftliche Gestalt zu bringen, mit der man
dann argumentieren kann. Im deutschen Recht war das vielleicht
einmal bei der culpa in contrahendo und dem Wegfall der Ge-
schäftsgrundlage der Fall, bevor diese Rechtsfiguren in die heute
gängigen handlichen Formeln gegossen wurden34. Im europäi-
schen Privatrecht ist die noch nicht fest formulierte Rechtslage
der Normalfall, und man hat Glück, wenn man sie aus direkt ein-
schlägigen Gesetzesbestimmungen ablesen kann, wie zu einem
großen Teil in meinem Beispiel der Formbedürftigkeit der Bürg-
schaft.
Wir brauchen für das europäische Privatrecht Übungsveranstal-
tungen, in denen diese Art des Arbeitens gelernt werden kann. In
Klausuren ist das nicht möglich. Deswegen ist es aus europame-
thodischer Sicht bedenklich, dass die Hausarbeiten in Studium
und Prüfung mehr und mehr durch die obligatorischen Klausuren
an den Rand gedrängt worden sind. In der deutschen juristischen
Ausbildung wurde bisher entscheidender Wert gelegt nicht nur
auf die Vermittlung von Wissen, sondern auf juristisches Kön-
nen, d. h. auf die Fähigkeit, eine Rechtslage aus Gesetzen, Recht-
sprechung und Literatur zu ermitteln, sie geordnet und plausibel
darzustellen, und daraus eine eigene Ansicht oder einen eigenen
Vorschlag zu begründen. Für das Arbeiten mit europäischem Pri-
vatrecht ist in verstärktem Maße das die Kunst, die an der Uni-
versität gelehrt werden muss und am Schluss auch geprüft wer-
den müsste.
Ein weiterer kritischer Punkt ist die Rolle der Grundlagenfächer.
Das europäische Privatrecht muss die Methodenlehre schon des-
halb verändern, weil der zu beachtende Rechtsstoff sich mit dem
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Blick auf Europa x-fach vermehrt. Um diesen Stoff strukturieren
und nutzen zu können, braucht man Grundlagen. Ein bekannter
Rechtshistoriker hat neulich geschrieben: „Wer ohne historische
und theoretische Grundlagen arbeitet, wird immer weniger in der
Lage sein, die Massen von Normen, die täglich neu den Gesetz-
blättern von Land, Bund und Europa entsteigen, kritisch zu be-
fragen und zu strukturieren. Wie soll man strukturieren, wenn es
keine Maßstäbe gibt, mit denen das Widersprüchliche erkannt
und das Dauerhafte vom Vergänglichen unterschieden werden
kann?“35. Man wird den Kollegen vielleicht noch damit beruhi-
gen können, dass die deutsche zivilrechtliche Dogmatik so kräf-
tig ist, dass sie die aus Land und Bund kommenden Normen ein-
fängt und bändigt. Vielleicht gelingt es ihr sogar, die angelaufene
Schuldrechtsreform noch ganz zu verhindern. Aber vor Europa
muss sie, aus dem Grund, den ich nannte, kapitulieren. Dessen
Stoff ist ohne Einsicht in die theoretische, philosophische und
historische Dimension, welche erst die nötige Distanz zum Stoff
verschafft, nicht zu meistern. Besonders die historische Perspek-
tive ist wichtig für das europäische Privatrecht, weil es zum
größten Teil ja die gemeinsame Wurzel im römischen Recht hat
und diese seit einiger Zeit auch für das englische Recht, welches
man lange Zeit gern als sehr andersartig gesehen hat, wieder frei-
gelegt wird36. Aus europäischer Perspektive muss man deshalb
mit größtem Unbehagen sehen, dass die Rechtsgeschichte in
Lehre und Forschung an der Humboldt-Universität nach den
Empfehlungen der Erichsen-Kommission verschwinden soll!
Dies bringt mich zum dritten kritischen Punkt, nämlich der per-
sonellen Ausstattung der Fakultät für die Lehre des europäischen
Privatrechts. Die Vision ist, dass nach langer, langer Zeit der
wissenschaftlichen Vorarbeit jeder Rechtsprofessor in der Lage
sein müsste, sein Gebiet als ein europäisches zu lehren. Aber
heute und eben noch lange, lange Zeit, wird dies allenfalls den
Professoren der Rechtsvergleichung möglich sein, weil es ihrer
Vorbildung und ihrem forschenden Interesse entspricht. An un-
serer Fakultät sieht es trübe aus. Beide für Rechtsvergleichung
gedachten Lehrstühle dürfen einstweilen nicht besetzt werden.
Im europäischen Ausland darf man dies eigentlich gar nicht er-
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zählen. Man tut es natürlich doch – schließlich wird man gefragt,
wie es weitergeht – und kann den Hinweis auf Berlins Finanznot
nach den Ereignissen des letzten halben Jahres schon selbst nicht
mehr ganz ernst nehmen. So hängt das europäische Privatrecht in
dieser Fakultät zur Zeit am seidenen Faden des Graduiertenkol-
legs „Europäisches Privat- und Wirtschaftsrecht“, wo 12 Dokto-
randen ermuntert werden, sich durch die Zeichen aus der Univer-
sität nicht irre machen zu lassen. Der Faden wird aber in drei bis
vier Jahren programmgemäß eingerollt. Kurzum: Die Signale an
dieser Universität und Fakultät stehen für das europäische Privat-
recht zur Zeit falsch.
VII. Sprachen
Zum Abschluss behandle ich eine ganz praktische Frage, die
gleichzeitig aber sehr grundsätzlich, sogar existenziell ist und in
der Luft und Ihnen vielleicht schon auf der Zunge liegt: wie soll
denn die juristische Methode funktionieren mit einem Privat-
recht, das in so vielen verschiedenen Sprachen und in seinen lan-
desrechtlichen Teilen meistens nur in einer dieser Sprachen exis-
tiert? Meine Antwort ist: indem die Juristen möglichst viele
europäische Sprachen lernen, jedenfalls bis zu dem Punkt, dass
man juristische Texte lesen kann. In diese Richtung muss man
natürlich, wie bei allem Lernen, etwas Druck ausüben. In das ju-
ristische Studium sollte deshalb für alle Studierenden auch die
Vermittlung und Prüfung von Sprachkenntnissen eingebaut wer-
den. Realistisch erscheint mir für den Anfang, von allen juristi-
schen Absolventen gute Lesekenntnisse von mindestens zwei
Fremdsprachen zu verlangen. Die Europäische Union und der
Europarat haben das Jahr 2001 als das europäische Jahr der Spra-
chen ausgerufen! Sie möchten, dass jeder Europäer mindestens
zwei europäische Fremdsprachen aktiv beherrscht und möglichst
noch weitere jedenfalls verstehen kann. Gemessen daran, er-
scheint meine Forderung sehr maßvoll.
Unter diesen Sprachen muss nicht das Englische die erste und
wichtigste sein. Es ist unbestreitbar global und auch in Europa die
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führende Sprache der internationalen Verständigung und bietet
dafür auch gewisse Vorteile, weil es jedenfalls für einfachere
Kommunikation vergleichsweise leicht zu lernen und inzwischen
in Medien und Werbung fast überall präsent ist. Zur methodi-
schen Konstituierung des europäischen Privatrechts gehört aber
zunächst die Wahrnehmung des Rechts, das sich in den Landes-
sprachen darbietet. Dafür leistet das Englische nichts Besonde-
res. Es erschließt uns das Common Law – das ist wichtig – und
manche internationalen Dokumente, aber mehr auch nicht. Man
kann auch nicht sagen, dass die rechtsvergleichende Literatur in
englischer Sprache besonders reichhaltig ist. Im deutschen
Sprachkreis, aber auch in Italien, in Spanien, in den Niederlan-
den, Belgien und Skandinavien dürfte jeweils mehr an ernst zu
nehmender, nämlich auf eigenen Forschungen beruhender rechts-
vergleichender Literatur entstehen als in England und Amerika.
Wir haben für das Erkennen des europäischen Privatrechts also
keinen Anlass, dem Englischen eine besondere Eignung zuzu-
sprechen, außer der einen, dass es wohl die größte Verbreitung
als Fremdsprache hat, so dass es sich als Transportsprache für in-
ternationale Information eignet. Für die wissenschaftliche Wahr-
nehmung des europäischen Privatrechts und die Entwicklung ei-
gener Gedanken dazu hat es keine herausgehobene Stellung.
Die nüchterne Erkenntnis der nur relativen Bedeutung des Eng-
lischen steht im Gegensatz zu der Suggestion, die das Englische
auf führende Personen und Institutionen in Deutschland ausübt.
Die Vorliebe der Medien und der Werbung und sogar der hohen
Politik (denken Sie an die Green Card) für das Englische ist be-
kannt. Die Wissenschaft steht dem nicht nach. „Die Spitzenfor-
schung spricht Englisch“, so wird der gegenwärtige Präsident der
Max-Planck-Gesellschaft zitiert. „Deutsch und Französisch sind
als Wissenschaftssprachen tot“, so soll der gegenwärtige Staats-
minister für Kultur beim Bundeskanzleramt gesagt haben, übri-
gens passenderweise zu der Eröffnung des eben genannten euro-
päischen Jahres der Sprachen. Die Münchener Universität
verfällt auf den Gedanken, ihre Fakultäten und Institute im Zuge
einer Organisationsreform in „Departments“ umzubenennen. In
Hamburg wird eine Hochschule für Rechtswissenschaft eröffnet,
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die „Bucerius Law School“ heißt (aber durchaus in deutscher
Sprache auf das Erste Staatsexamen vorbereiten soll). In der
Humboldt-Universität wird erwogen, ein „Humboldt Center of
Junior Research Fellows“ einzurichten (es geht auf gut Deutsch
darum, „frühe Selbständigkeit und selbstbestimmte Mobilität des
wissenschaftlichen Nachwuchses in der Postdoktorandenphase
nachhaltig zu fördern“). Die Humboldt-Universität hat seit kur-
zem ein „Career Center“ (es geht – wiederum auf Deutsch – um
Beratung und Qualifizierung der Studierenden für den Übergang
ins Berufsleben). Die Botschaft aller dieser Äußerungen ist klar:
Für das, was neu, interessant, wichtig und attraktiv ist, benutzen
wir das Englische. Die darin liegende fortgesetzte Abwertung
der Landessprache durch ihren Nicht-Gebrauch für eben diese
schönen Dinge ist sozial, ökonomisch und kulturell schädlich für
den „Standort Deutschland“ generell. Ich will mich hier aber auf
die wissenschaftlichen Implikationen beschränken, und zwar die
für die Methode des europäischen Privatrechts.
Der Stoff der Geistes- und Sozialwissenschaften, soweit er
sprachgebunden ist, existiert immer in einer Landessprache – die
ihn behandelnde Wissenschaft, besonders die Rechtswissen-
schaft, ist eine Textwissenschaft. Das Englische zur Super-Spra-
che der Wissenschaft zu erklären, bedeutet nichts anderes, als
den Stoff der Textwissenschaft wissenschaftlich noch nicht ganz
ernst nehmen zu dürfen, solange er nicht in englischer Sprache
dargeboten worden und diskutierbar ist. Damit werden besonders
für diejenigen, die nichts als Englisch lesen können, Verzichte
auf Erkenntnis legitimiert. Das ist wissenschaftlich gewiss sub-
optimal, das Nicht-Wissen-Wollen und Nicht-Wissen-Können
wird zur wissenschaftlichen Tugend erhoben. Natürlich müssen
die juristischen Befunde aus den Landessprachen dann in einer
Sprache diskutiert werden können, und dafür ist gewiss auch das
Englische geeignet, aus sich selbst heraus und weil so viele es als
Fremdsprache beherrschen. Aber der Bericht über den Landes-
rechtsstoff auf Englisch ist für alle die Teilnehmer, die das Ori-
ginal nicht selbst sprachlich fassen können, ein Ersatz. Von
„Spitzenforschung“ kann in diesem Stadium keine Rede sein.
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Das Englische zur allgemeinen Wissenschaftssprache zu erklä-
ren, verzerrt auch die wissenschaftliche Kommunikation. Das
Lateinische des Mittelalters war für alle Gelehrten, die es ver-
wendeten, Fremdsprache, und zwar die einer nicht mehr existie-
renden politischen Macht. Mit dem Englischen ist es anders. Es
ist die Sprache eines großen Teils der Weltbevölkerung und der
mächtigsten Nation der Welt. Wenn wir es als allein maßgebende
Wissenschaftssprache nehmen, ist das so, wie wenn mehrere Fa-
milien aus ihren bisher bewohnten Einfamilienhäusern in ein
größeres Miethaus ziehen, in dem der Eigentümer und seine Ver-
wandtschaft schon etwa ein Drittel bewohnen und natürlich die
Hausordnung festgelegt haben. Diese mag dann für die Verstän-
digung aller Hausbewohner miteinander über das Zusammenle-
ben im Haus nützlich sein, aber es bleibt doch allen klar, wer die
Regeln gesetzt und das Sagen hat37. Ein bekannter Professor der
Sprachwissenschaft an der Freien Universität in Berlin hat ge-
schrieben: „Wir Geisteswissenschaftler merken auf jedem inter-
nationalen Kongreß mit besonderer Schärfe, welches unglaubli-
che Handicap es ist, nicht in der Muttersprache sprechen und
schreiben zu können, selbst wenn wir das Englische gut kennen
und selbst wenn wir glücklich sind über die Gelegenheit zur in-
ternationalen Kommunikation. Was wir sagen wollen, sagen wir
schlecht bzw. nicht so gut, wie wir es in unserer Muttersprache
sagen könnten, deren Ausdrucksmöglichkeiten und deren „Far-
be“ konstitutiver Teil unserer Deutungen sind. Wir müssen also
auch weiterhin in unserer Sprache schreiben dürfen. Und hier
wäre das Schreiben in der fremdem Sprache wirklich ein wissen-
schaftlicher Verlust. Es ist nicht einzusehen, dass zwar jede Zei-
le, die in Harvard und Poughkeepsie geschrieben wird, rund um
den Globus gelesen wird, aber nichts von dem, was in Berlin und
Heidelberg auf Deutsch geschrieben wird, jenseits von Flens-
burg und Garmisch-Partenkirchen wahrgenommen wird, obwohl
es genauso gut ist. Diese Einseitigkeit der internationalen Kom-
munikation durch die Globalisierung ist einfach unerträglich. Da
außerdem die Sprachkenntnisse in Harvard und Poughkeepsie
entschieden nachgelassen haben, besteht auch überhaupt keine
Chance mehr, jemals im Zentrum des Empire gelesen zu wer-
den“38.
29
Es gibt auch ökonomische Folgen zu bedenken. Die meisten eu-
ropäischen Sprachen sind leistungsfähige Wissenschaftsspra-
chen mit einer ausgebauten Terminologie und unterschiedlichs-
ten sprachlichen Ausdrucksformen. Würde die wissenschaftliche
Verständigung, wie jetzt in Deutschland massiv propagiert, aufs
Englische festgelegt, dann ließe die Leistungsfähigkeit der ande-
ren Sprachen nach. Riesige Bestände nicht-englischer Fachlite-
ratur kämen weitgehend außer Gebrauch und näherten sich der
Museumsreife, die die lateinischen Bestände schon lange haben.
Wissenschaftssprache als Erkenntnispotential würde entwertet39.
Diese Entwertung von Kapital tritt auch bei den Menschen ein,
die eine nicht-englische Sprache als Fremdsprache gelernt ha-
ben. Die Steuerzahler finanzieren die Goethe-Institute und ihren
Deutsch-Unterricht, und die deutschen Repräsentanten der Öf-
fentlichkeit, die das Englische als Wissenschaftssprache propa-
gieren, bauen das erzeugte Kapital wieder ab.
Schließlich spielt europäische Wissenschaftspolitik eine Rolle.
Nicht alle europäischen Sprachgemeinschaften haben so wenig
Zutrauen zu ihrer Sprache wie der deutsche Sprachraum. Noto-
risch eigensinnig zeigt sich Frankreich. Tun wir unserem Ver-
hältnis zu den anderen Sprachgemeinschaften einen Gefallen,
wenn wir wissenschaftliche Kooperationen mit ihnen, weil sie
nicht auf Englisch stattfinden, allein deswegen für zweitrangig
erklären? Unsere nicht-englischen Partner müssen dies – und das
Fehlen unserer eigenen sprachlichen Selbstachtung – als irritie-
rend empfinden.
Ich bin der Meinung, dass jedenfalls für das europäische Privat-
recht alle europäischen Sprachen gleichen Rang haben. Mögen
die einzelnen Juristen selbst entscheiden, für welche der europä-
ischen Rechte sie sich die Mühe machen wollen, sie im Original
zu studieren, und in welcher Sprache sie sich ausdrücken wollen,
d.h. ob es ihnen mehr auf die eigene Ausdrucksfähigkeit und das
heimische Publikum oder auf die internationale Beachtung an-
kommt. Diese Freiheit sollte man aber den staatlichen und mit
staatlichen Mitteln arbeitenden Wissenschaftsinstitutionen nicht
zugestehen. Vielmehr sollten sie sich in Deutschland für die
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Achtung der deutschen Wissenschaftssprache einsetzen und sich
verantwortlich fühlen, gute Übersetzungen deutscher wissen-
schaftlicher Publikationen, Gesetze und Entscheidungen in ande-
re Sprachen zu fördern, statt die deutsche Sprache zu verdrängen
und kleinzureden.
VIII. Schluss
Ich habe einen Zwischenbericht angekündigt, hier endet er. Was
die Lage des europäischen Privatrechts in der Juristischen Fakul-
tät angeht, ist der Bericht etwas melancholisch ausgefallen. Ich
habe aber Hoffnung. Die Fakultät hat ihre Kritik an der Situation
und an den Vorschlägen der Erichsen-Kommission zu den
Grundlagenfächern bereits schriftlich und sehr deutlich kundge-
tan. Irgendwann müssen auch die Leute im Stellwerk merken,
dass bei der gegenwärtigen Stellung der Signale der Fernverkehr
bald zum Erliegen kommen wird. Ob die Fakultät auch die
deutsche Sprache hochhalten wird, erscheint mir nicht so sicher.
Aber sicher ist, dass ich selbst die gewonnene freie Zeit auch für
diese Sache nutzen werde40.
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